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最高裁平成21年６月30日第３小法廷決定（平成19年（あ）第1580号，住居侵入，
強盗致傷被告事件）刑集63巻５号475頁
【参照条文】刑法60条，130条前段，236条１項，240条前段
〔事実〕
（１）本事案は，中国人を中心とする窃盗・強盗団の犯行に係わるものである。
その犯行の手口は，資産家に関する情報を入手し，侵入や緊縛に用いる道具等を準
備し，役割分担の下に，深夜，ドアをこじ開けるなどして狙いを定めて住居に侵入
し，数人ががかりで住人の身体を押さえつけ，粘着テープ等で目や口をふさぎ，手
足を緊縛するなどの暴行を加え，現金等を強奪するというものである。本件の第一
審（東京地裁八王子支部）の公訴事実は，次の三つの事実からなっている。
第一事実は，神奈川県鎌倉市での犯行である。被告人は，Ｘ，ＹおよびＺらと共
謀の上，金員を強取しようと企て，平成15年10月２日午前１時40分ころから午前２
時50分ころまでの間，Ｃ方２階においてＣ（当時67歳）およびＤ（当時72歳）に対し
て，その身体を押し倒し，両目，口を粘着テープでふさぎ，両手，両足を粘着テー
プで緊縛するなどの暴行をそれぞれ加え，同人らの反抗を抑圧し，Ｃほか３名所有
又は管理に係る現金4173万1250円および金延板１個等約47点（時価合計864万5000
円相当）を強取し，その際，Ｄに加療約２か月を要する傷害を負わせた，というも
のである。
第二事実は，神奈川県横浜市での犯行である。被告人は，Ｗ，Ｘ，ＹおよびＺらと
共謀の上，金員を強取しようと企て，平成16年３月22日午前１時20分ころから午前
１時50分ころまでの間，Ｅ方の１階南側風呂場の腰高窓の施錠を外して侵入し，２階
において就寝中のＥ（74歳）およびＦ（64歳）に対して，その両目，口を粘着テープ
でふさぎ，両手，両足をネクタイで緊縛し，さらにＥの顔面を数回殴打するなどの
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暴行をそれぞれ加え，同人らの犯行を抑圧し，Ｅほか１名所有の現金３万円及びノー
トパソコン１台等５点（時価48万円相当）を強取し，その際，Ｅに加療約２週間を
要する傷害を負わせた，というものである。
第三事実は，東京都八王子市での犯行である。被告人は，Ｘ，Ｙ及びＺらと共謀の
上，金品を強取しようと企て，平成16年３月31日午前２時ころ，Ｂ方の地下１階資
材置場の北側明かり窓などの施錠を外して侵入し，１階事務所において，Ｂ所有の
現金20万円及び腕時計２個ほか７点（時価合計800万円相当）を窃取し，同日午前
２時50分ころ，２階10畳和室において，Ａ（当時74歳）に対し，その口などを手で押
さえ，頸部を手で締めつけ，両手首をビニールひもで緊縛するなどし，２階８畳和
室において，Ｂ（当時76歳）に対し，その両肩を押して，同人を布団上に仰向けに押
し倒し，その上に布団をかぶせ，頸部を手で締めつけるなどの暴行をそれぞれ加え，
同人らの反抗を抑圧し，金品を強取しようとしたが，同人らの長男に見つかり逃走
したため，その目的を遂げず，その際，前記暴行により，Ａに加療約10日間を要す
る傷害を負わせ，Ｂに全治約２週間を要する傷害を負わせた，というものである。
これらの事実のうち，第三事実については，共謀関係の解消をめぐって争われ，
本件最高裁決定にまで至っている。
（２）最高裁は，職権によって，第三事実（本件）の事実関係を要約している。
それによると，原判決及びその是認する第一審判決の認定並びに記録によれば，そ
の事実関係は次のようなものであったとしている。
１）本件犯行に誘われた被告人は，本件犯行の前夜遅く，自動車を運転して行っ
て共犯者ら（Ｘ，Ｙ，Ｚら）と合流し，同人らと共に，被害者方（Ｂ方）及びその付
近の下見をするなどした後，共犯者７名との間で，被害者方の明かりが消えたら，
共犯者２名が屋内に侵入し，内部から入口のかぎを開けて侵入口を確保した上で，
被告人を含む他の共犯者らも屋内に侵入して強盗に及ぶという住居侵入・強盗の共
謀を遂げた。
２）本件当日午前２時ころ，共犯者２名（Ｙ，Ｚ）は，被害者方の窓から地下１階
資材置場に侵入したが，住居等につながるドアが施錠されていたため，いったん戸
外に出て，別の共犯者（Ｋ）に住居等に通じた窓の施錠を外させ，その窓から侵入
し，内側から上記ドアを外して他の共犯者らのための侵入口を確保した。（共犯者
の数は被告人を含め８名）
３）見張り役の共犯者（Ｘ）は，屋内にいる共犯者２名（Ｙ，Ｚ）が強盗に着手す
る前の段階において，現場付近に人が集ってきたのを見て犯行の発覚をおそれ，屋
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内にいる共犯者らに電話をかけ，「人が集まっている。早くやめて出てきた方がい
い。」と言ったところ，「もう少し待って。」などと言われたので，「危ないから待て
ない。先に帰る。」と一方的に伝えただけで電話を切り，付近に止めてあった自動
車に乗り込んだ。その車内では，被告人と他の共犯者１名（Ｋ）が強盗の実行行為
に及ぶべく待機していたが，被告人ら３名（被告人，Ｘ，Ｋ）は話し合って一緒に逃
げることとし，被告人が運転する自動車で現場付近から立ち去った。
４）屋内にいた共犯者２名（Ｙ，Ｚ）は，いったん被害者方を出て，被告人ら３名
が立ち去ったことを知ったが，本件当日午前２時50分ころ，現場に残っていた共犯
者３名と共にそのまま強盗を実行し，その際に加えた暴行によって被害者２名を負
傷させた。
（３）第一審は，求刑懲役12年に対し，被告人を懲役９年に処した（なお，被告
人には，建造物侵入，強盗，出入国管理及び難民認定法違反の罪により東京地裁八
王子支部が平成17年３月４日に言い渡した懲役５年６月の確定判決がある。）。第二
審（東京高裁）が控訴を棄却したことに対して，被告人側から上告がなされた。
上告趣意では，本件の場合，強盗行為の「実行着手前の離脱」であり，「実行着
手後の離脱」に関する判例法理を容易に適用すべきではないとした上，「当初の共
謀と被告人の離脱前までの加担行為は，後の強盗行為に何ら物理的ないし心理的因
果的影響力を有していないことが明らかであるから，離脱後に他の共犯者らがした
強盗行為については，被告人に共謀共同正犯の成立（共犯離脱の不成立）を認める
ことはできず，被告人に対しては，１審判示第３の犯行について，強盗致傷罪は成
立せず，離脱前に共犯者が実行した住居侵入・窃盗の限度で共謀共同正犯が成立す
ることとなろう。」との主張がなされている。
〔決定要旨〕
最高裁は，上告趣意のうち判例違反の点は，いずれも事案を異にする判例を引用す
るものであって，本件に適切でないとして上告を棄却し，次のような判断を示した。
「被告人は，共犯者数名と住居に侵入して強盗に及ぶことを共謀したところ，共
犯者の一部が家人の在宅する住居に侵入した後，見張り役の共犯者が既に住居内に
侵入していた共犯者に電話で『犯行をやめた方がよい，先に帰る』などと一方的に
伝えただけで，被告人において格別それ以後の犯行を防止する措置を講ずることな
く待機していた場所から見張り役らと共に離脱したにすぎず，残された共犯者らが
そのまま強盗に及んだものと認められる。そうすると，被告人が離脱したのは強盗
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行為に着手する前であり，たとえ被告人も見張り役の上記電話内容を認識した上で
離脱し，残された共犯者らが被告人の離脱をその後知るに至ったという事情があっ
たとしても，当初の共謀関係が解消したということはできず，その後の共犯者らの
強盗も当初の共謀に基づいて行われたと認めるのが相当である。これと同旨の判断
に立ち，被告人が住居侵入のみならず強盗致傷についても共同正犯の責任を負うと
した原判断は正当である。」
〔研究〕
Ⅰ　本決定の意義と問題点
１ 本決定は，住居侵入および窃盗・強盗の共謀がなされていた事案について，
住居侵入および窃盗がなされた後，強盗の実行行為が行われる前に，現場から離脱
した場合において，当初の共謀関係の解消を認めず，他の共犯者による強盗致傷の
結果についても共同正犯としての責任を負うことを是認した点に意義を有する
（１）
。共
謀からの離脱については，通常，「実行の着手前の離脱」と「実行の着手後の離脱」
とでは，離脱を認める上での要件を異にすると解されてきた。本件の場合，最終的
な目的である金品の強奪という点に着目するならば，強盗の実行行為がなされる前
に現場から離脱しているので，「実行の着手前の離脱」の事案として捉えることも
出来なくはない。しかし，本決定は，犯行の推移を断片的に捉えることをせずに，
住居に侵入して窃盗・強盗を行うという「当初の共謀関係」の解消が認められるか
否かという観点から，共謀関係からの離脱の成否を判断しているのである。
２ 当初の共謀関係の解消は認められないとした本決定の判断は，謀議に基づく
犯行の具体的推移を一体的に掌握することを前提にしたものと考えられるが，その
理論的根拠は，決定要旨からは明らかではない。共謀関係の解消を認める上での具
体的な判断基準をどう措定するかは，なお課題として残されている。この課題を解
決するためには，１）そもそも共犯の離脱の理論的枠組みをどのように考えるのか，
２）共謀関係の解消をどのような共謀共同正犯論に依拠して考えるのか，３）また
因果共犯論との関係においてはどのように理解すべきなのか，といった理論的問題
点を整理しておく必要がある。その上で，共謀関係の解消を否定した本決定の結論
の当否を判断すべきであろう。
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Ⅱ　共犯関係からの離脱の理論的枠組みについて
１　共犯の中止と共犯関係からの離脱との関係
共犯者が犯行の途中で犯罪の遂行を中止した場合，刑法43条但書の中止未遂の規
定の適用が可能である。中止未遂の規定は，①中止の任意性と②結果の不発生とい
う二つの要件を満たしている限り，単独犯だけでなく，共犯においても適用される。
共同正犯にあっては，犯行を中止する意思を持った者が，積極的に他の共同者を説
得し，関与した者が実行行為を任意に止め，結果の発生に至らなかったというよう
な場合であれば，中止未遂の規定が適用される。
これに対して，共同者のある者が犯行の中止を説得したものの，最終的には他の
共犯者の行為により結果が発生するに至った場合には，中止未遂の②の要件を欠く
ことから，中止未遂の成立を肯定することはできない。中止未遂規定の適用にも，
一定の限界がある。そこで，結果の発生があっても，なお最終的な結果発生につい
ての責任を問わないとする限定理論として考えられたのが，共犯関係からの離脱の
理論である
（２）
。
２　共犯関係からの離脱の形態と要件
（１）共犯関係からの離脱の形態としては，教唆犯からの離脱，幇助犯からの離
脱，共謀からの離脱，共同正犯からの離脱がある。離脱を認める要件としては，共
犯の成立要件である①意思の連絡の存在と②実行行為との連関を離脱者が切断して
いることが必要である。この二つの要件が満たされてはじめて共犯関係が解消され
ることになるが，加担犯と共同正犯とでは，その心理的結合の度合いや因果性の取
り方が異なるので，共犯の各形態に応じた共犯関係の解消の判断が必要である。
（２）本件で問題となっているのは，共謀からの離脱である。共謀からの離脱を
議論する前提としては，共謀共同正犯を肯定することが出発点になっている。共謀
共同正犯論については様々なものが展開されていることから，共謀関係の解消をど
のような観点から判断するかについては，多様な主張がなされうる。判例では，共
謀関係の離脱については，実行の着手の前であれば，共犯から離脱する意思を表明
して，他の共同者がそれを了承すれば離脱が認められるが
（３）
，実行の着手後にあって
は，離脱の意思を表明しただけでは足りず，結果を防止する措置を講じる必要があ
る
（４）
と解されてきた。
（３）しかし，このような区別基準の立て方でよいかは，共謀共同正犯を肯定す
る論拠に照らして考えなければ判断できないことである。また，「当初の共謀関係
の解消」という観点から事案の解決を図った本決定も，前述の区別基準を形式的に
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当てはめて解決しているわけではない。本件の場合，被告人は，犯行が進行するな
かで，強盗の実行行為がなされる前に現場から離脱しているが，「実行の着手前の
離脱」として事案の処理がなされているわけではない。共謀関係の解消を判断する
メルクマールを導き出すためには，先決問題として共謀共同正犯論ならびに因果共
犯論の在り方を検討しておかなければならない。
Ⅲ　共謀関係の解消と共謀共同正犯論との関係
１　共謀共同正犯論と共謀関係の解消
（１）共同正犯にあっては共同者がなんらかの実行行為を分担していなければな
らないとする立場にあっては，共謀共同正犯は是認されず，共謀関係からの離脱は
意味をなさない。共謀関係を解消することは，教唆犯あるいは幇助犯からの離脱と
して捉えられるか否かの問題にすぎない。しかしながら，共謀共同正犯を是認する
ことは，判例の一貫した立場であり，学説においても，今日では否認論は後退し，
是認論が支配的になってきている。もっとも，是認論にあっても，共謀共同正犯を
正犯理論で捉えるのか，それとも共犯理論で捉えるのかについては，議論の分かれ
るところである。
（２）共謀共同正犯を正犯理論で捉える場合には，実行行為を行う者が正犯であ
るとする形式的正犯概念を放棄して，実質的正犯概念を措定しなければならない。
目的的行為支配説あるいは行為支配説
（５）
によって共謀共同正犯を解き明かすのは，そ
の一例である。さらに，相互利用・補充関係という観点から共謀共同正犯を解き明
かそうとする間接正犯類似説
（６）
にあっては，なお形式的正犯概念を維持しうるように
も思えるが，実行行為を遂行せず共謀にとどまる者も正犯の範疇に取り込む以上，
正犯概念の実質化を免れえないのである。
実質的正犯概念の下で共謀者を把握するのであれば，共謀関係からの離脱は，い
わば「正犯の範疇からの脱却」として理論構成しなければならないはずである。す
なわち，共謀関係から離脱しようとする者は，他の共同者に対する行為支配力を断
ち切る必要があるとか，他の共同者との相互利用・補充関係を切断する必要がある
とかいうような理論の立て方がなされることになろう。この場合，共謀者が現場か
ら離脱するには，実質的な正犯の範疇から脱却したと言えるような措置を講じなけ
ればならないが，具体的にどのようなことを行えば足りるのか明確に示し難い。も
っとも，共謀関係を正犯の範疇に取り込んで考えることが，果たして当を得たもの
であるかは問題ではある。
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（３）これに対して，共謀共同正犯を共犯理論で捉える場合には，実行行為を
行った者が正犯であるということを否定することなく，実行行為を行った共同者と
共謀者との間の関係を共犯理論で説き明かすのである。ここでは，共同者間で一定
の犯罪を行うことについての意思の連絡があり，その意思の連絡の範囲内において
共同者のうちの誰かが実行行為を行うことで共同正犯が成立し，単独犯の場合には
存在しない「一部行為の全部責任の法理」が適用される。共謀者は，意思の連絡と
いう心理的要因を基礎として，他の共同者の行った実行行為との従属的な連結性が
肯定され，共同正犯の枠組みの中に組み込まれるのである。したがって，共謀関係
から離脱しようとする者は，意思の連絡を切断することは勿論として，実行行為に
ついての従属的な連結性を解消する方策を講じなければならない。共謀関係の解消
は，共犯としての主観的・客観的結合が解かれているか否かという観点から判断さ
れるべきなのである。もっとも，共犯理論を展開する共同意思主体説にあっても，
その内容が一致しているわけではない。共謀関係からの解消を判断する具体的基準
については，異なった見解が出されうる。
２　共同意思主体説に依拠した場合の共謀関係の解消
（１）共同意思主体説の考え方
共謀共同正犯を是認するとして，それを正犯理論で説き明かすのか，それとも共
犯理論で説き明かすかのを，まず決定しなければならない。私見としては，集団現象
としての共犯的特性に着目すべきものと考える
（７）
。謀議に基づく共同者の実行行為は，
集団としての犯罪実現の過程の中で把握すべきである。共同者の実行行為が謀議に
よって企図されたことを実現するものである以上，当該実行行為によって惹起され
た結果については，「一部行為の全部責任の法理」が適用される。この観点からす
ると，共同意思主体説は，集団犯罪現象の共犯的特性を的確に捉えたものである。
共同正犯の本質について，従来，犯罪共同説と行為共同説が対立してきた。さら
に，この対立軸の中で，共同意思主体説を第三の共犯理論として位置づける主張
（８）
が
なされる。すなわち，二人以上の異別体たる個人が一定の犯罪を実現するために共
同意思主体を形成し，その共同意思主体の活動として犯罪が実現されると見るので
あれば，個人の活動を超えた犯罪団体の活動とすることもできるのである。
しかしながら，共同意思主体説は，犯罪共同説の一態様として理解すべきものと
考える
（９）
。犯罪遂行についての謀議は，「故意の共同」を形成するものである。謀議
による役割分担の遂行には，犯罪実現に向けた意思連結性および実行行為遂行への
連結性が認められなければならない。共同正犯の事案においても，まず誰が実行行
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為を遂行したのかを確定することが重要であり，当該実行行為を手がかりに正犯行
為を特定し，次に，それに連結されるべき共同者を確定し，共同者を一体的に捉え
て共同正犯の罪責を問うという判断過程を採るのである。共同意思主体説に依拠し
たとしても，この判断過程に相違があるわけではないのである。
（２）共謀関係の解消の判断基準
このように共同意思主体説を捉えると，共謀関係からの解消は，どのように理論
構成されるべきであろうか。謀議によって，共犯者間に一定の犯罪を遂行すること
について意思疎通が図られ，かつ犯行目的を達成する上での各共同者の役割が決め
られたような場合には，その具体的な謀議内容を考慮に入れて，共謀関係を解消す
る上で必要な行動・措置はどのようなことであるのかを検討すべきである。
謀議によって企図された犯罪は，単一とは限らない。本件のように金品強奪を目
的として，住居侵入，窃盗，強盗等の数種の犯罪が当初から犯罪計画の中に織り込
まれている場合もある。この場合には，事前の謀議によって犯行全体についての意
思の疎通がなされ，かつ最終的な強奪を実現する上で，各共同者が果たすべき役割
が決められており，その役割分担の行為は，最終の強奪行為と従属的に連結してい
るのである。
したがって，共謀関係を解消するためには，まず，謀議により企図された犯行全
体に関する意思の連絡を断ち切る必要がある。さらに，犯行が全く遂行されていな
い段階であれば，離脱しようとする共謀者は，犯行がその後遂行されないように，
他の共同者に及ぼしている心理的・物理的影響を遮断すべきである。すでに企図さ
れた犯行の一部が遂行された段階にあって，共謀関係を解消しようとする場合には，
その後の犯行計画の続行を遮断する措置を講じ，実行行為との従属的な連結性を遮
断する必要がある。そうすることにより，いわゆる共同意思主体からの脱却が図ら
れたと言えるのである。
本件の場合には，企図された犯行の一部であるＢ方への住居侵入，そして窃盗が
すでに行われており，次に最終目的である強盗に取りかかろうとする段階にあって，
被告人は現場から離脱している。この場合の離脱は，単に強盗の「実行の着手前の
離脱」として処理すべきではない。謀議による犯行計画を考慮に入れ，企図された
第１段階の犯行が共同者の一部によって遂行され，次に第２段階の犯行に移行しよ
うとする時点での離脱にあっては，共同者間の意思の連絡を断ち切るだけでなく，
その後の犯罪計画の続行を食い止めるための措置を講ずる必要がある。他の共同者
のその後の犯罪遂行に対する心理的・物理的影響を遮断してはじめて，共謀関係の
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解消が認められるのである。その意味で，本決定が「当初の共謀関係」が解消した
とはいえないとしたのは正当である。
謀議により企図された全体的な犯行の推移を考慮に入れることなく，断片的な一
時点を捉えて「実行の着手前の離脱」か「実行の着手後の離脱」かという区別によっ
て共謀関係の解消の判断基準を設定することは，共同意思主体説の下では無意味で
ある。企図された犯行全体を共犯理論によって捉えて共謀共同正犯の成立を認める
以上，共謀関係の解消も，企図された犯行全体の推移の中で捉え，共犯関係からの
脱却を図ったかどうかを検討すべきである。
Ⅳ　共謀関係の解消と因果共犯論との関係
１　因果共犯論の射程範囲
（１）共犯関係からの離脱を検討する際，因果共犯論との関係に言及されること
が多い。共犯の処罰根拠として，共犯も法益侵害性との関連を有すべきだとする観
点から，因果共犯論が注目されるようになった。このことは，法益侵害説からする
と，的を射た理論構成である。しかし，共犯関係の解消を考える場合には，因果共
犯論の射程範囲に留意しておく必要がある。因果共犯論を採るにしても，純粋惹起
説と混合惹起説とでは，その理論の立て方が違ってくるのである。
（２）加担犯の場合，純粋惹起説であれば教唆・幇助行為と結果発生との因果関
係を問題にするが，混合惹起説では，教唆・幇助行為と正犯の実行行為との因果関
係を問題にする。したがって，共犯関係の解消を検討する場合にも，遮断すべき因
果性の対象が異なることになる。私見では混合惹起説を採ることから
（10）
，加担犯の場
合には，意思の連絡が切断されて，さらに正犯の実行行為に対する心理的・物理的
因果性が遮断されるのであれば，共犯関係の解消が認められる。これに対して，純
粋惹起説の場合には，教唆・幇助行為の結果に対する因果性を遮断することが必要
になろう。
（３）これに対して，実行共同正犯の場合には，因果共犯論が必ずしも有用なわ
けではない。実行共同正犯の場合には，少なくとも共同者のうちの一人の実行行為
と結果との間の因果関係が肯定されるならば，他の共同者の実行行為に因果性がな
くとも，共同者全体に対して共同正犯が成立する。この場合には，意思の連絡を心理
的基礎として「一部行為の全部責任の法理」が適用され，共同者全員の行為につい
て因果性がなくともよいのである。この実行共同正犯の場合，共同者が実行の着手
後に離脱しようとする場合には，自己の実行行為の遂行を止めるだけでなく，共犯
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者間の意思の連絡を切断し，他の共同者の実行行為の続行を防止する措置を講ずる
必要があると考えられている。このような帰結は，共同正犯の因果共犯論と裏腹の
関係にあるわけではなく，直接因果共犯論から導き出されというものでもないので
ある。
（４）さらに，共謀共同正犯の場合には，問題は複雑である。共謀共同正犯に
あっては，実行行為に全く携わっていない共謀者も共同正犯として処罰される。こ
の場合においても，犯罪成立のための因果関係としては，他の共同者が遂行した実
行行為と結果発生との間に認められれば足りる。共謀者の結果に対する直接的な因
果性は問題にならない。共謀者が他の共同者の実行行為を促進していることは認め
られるが，結果発生との間に直接的に因果関係を有しているわけではない。そのよ
うな因果関係からすると，共謀関係を解消する場合には，共謀者と他の共同者との
間の因果関係を遮断すれば足り，他の共同者によって惹起される結果との間の因果
関係については，自己の行為に関する因果関係の遮断としては要求されないとも言
える。しかしながら，共謀関係の解消としては，共謀者が他の共同者に対して及ぼ
していた影響を取り除くだけでは，十全ではないと解されている。共謀者にあって
も，他の共犯者が実行に着手した後の段階においては，他の共同者による実行行為
の遂行を食い止め，結果に至る因果の流れを遮断するような処置を講ずることが求
められる。ここでは，加担犯の因果関係の遮断に似通った側面があるとともに，実
行行為者の因果関係の遮断の要素も介在しているのである。
２　共謀共同正犯と因果共犯論
共謀共同正犯を共犯理論で捉える立場では，因果共犯論との接点を次のように考
える。共謀共同正犯における因果関係の判断については，まず謀議により実行行為
を担当した共同者の行為と結果との間に因果関係が認められるならば，共同正犯の
成立に必要な因果関係は満たされる。共同者全員が結果惹起についての直接的な因
果関係を持つ必要はない。この点は，単独犯の因果関係の判断と大きく異なるとこ
ろである。
共犯理論の下では，結果に対し直接的な因果性を有しなかった共同実行者につい
ては，直接的な因果性を有した他の共同者の実行行為と従属的な連結性を有するも
のと評価される。謀議に加わり実行行為に出なかった共謀者の因果関係については，
実行行為を担当した共同者の実行行為を促進していることは明らかであり，この部
分だけを見るならば，混合惹起説によって加担犯の因果関係を判断するのと同様な
側面を有している。しかし，謀議による役割分担に基づいて，企図された犯罪が遂
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行される以上，謀議に加わった者には，共同者の実行行為について心理的・物理的
な因果性があり，かつ謀議による意思疎通という心理的連結を基礎として，実行行
為との従属的な連結性が認められるのである。
これらの点は，因果共犯論の観点から直接導き出されるものではない。共謀関係
の解消を判断する際には，企図された犯罪実現過程のなかでの心理的・物理的因果
性を切断するだけでなく，心理的連結を基礎とした実行行為との従属的な連結性を
も切断しなければならないということは，共同正犯の実質論からの帰結なのである。
Ⅴ　結語
１ 本決定が「当初の共謀関係」の解消という観点から「共謀関係からの離脱」
の成否を判断したことは，以上の考察からも正当と言えよう。「当初の共謀関係」
の解消という文言は，謀議により企図された犯罪を断片的に捉えるのではなく，一
体的に捉えた上で，共謀関係の解消を判断すべきことを示唆している。しかし，な
ぜ企図された犯行を一体的に捉えて共謀関係の解消を検討しなければならないのか
は，決定要旨の文言からは明らかではない。この結論命題を解明するには，いかな
る観点から共謀共同正犯を是認しているのかを明示しなければならない。本稿にお
いては，共同意思主体説の立場から，共謀関係の解消についての理論構造を示し，
本決定の結論についての理由づけを行った。
２ なお，共謀関係からの離脱については，最高裁平成元年６月26日決定
（11）
がある
が，事案は，実行共同正犯の離脱に関するものである。ＸとＹが共同してＡに暴行
を加えた後，ＸがＹに「おれ帰る」と言っただけで現場から立ち去ったところ，共
同者のＹがＡにさらに暴行を加えて死に至らしめたという事案である。この事案は，
いわば「実行の着手後の離脱」に属するものであるが，当該決定要旨においては
「Ｙとの間の当初の共犯関係が右時点で解消した」ということはできず，「その後の
Ｙの暴行も右の共謀に基づくものと認められる」との判断を示している。ここでの
「当初の共犯関係」という文言も，謀議によって企図された犯行を一体的に捉えて，
犯行全体の推移のなかで共犯関係の解消を判断することを示したものと言えよう。
したがって，本決定が「当初の共謀関係」の解消という観点から事案を処理したこ
とは，判例の流れをより鮮明にしたものと評することができよう。
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注（１）本決定に関する評釈としては，次のものがある。野呂祐子「共犯者が実行行為に着手する
前に，離脱の意思を表明した他の共犯者と共に現場付近から立ち去った被告人について，共同
正犯からの離脱を認めなかった事例」研修734号141頁，宮崎香織「共犯者が住居に侵入した後
強盗に着手する前に現場から離脱した場合において共謀関係の解消が否定された事例」研修
735号23頁，中川深雪「共犯者が住居に侵入した後強盗に着手する前に現場から離脱した被告人
について共謀関係の解消を認めなかった事例」警察学論集62巻11号183頁，豊田兼彦「共犯か
らの離脱が否定された事例」法学セミナー657号127頁，十河太朗「共謀関係の解消が否定され
た事例」判例セレクト2009（法学教室353号別冊付録）31頁，葛原力三「共謀関係の解消が否定
された事例」ジュリスト1398号179頁，任介辰也「時の判例」ジュリスト1409号179頁，林幹人
「共犯の因果性」法曹時報62巻７号1719頁など。
（２）共犯の中止と共犯関係からの離脱との理論的枠組みの相違について指摘するものとしては，
最高裁平成元年６月26日決定（刑集43巻６号567頁）の評釈である前田雅英「共同正犯からの
離脱」（判例評論373号64頁＝判例時報1333号226頁）がある。なお，日a『刑法総論講義ノー
ト』（３版，平成17年）223頁参照。
（３）たとえば，東京高判昭和25・9・14高刑集３巻３号407頁，大阪高判昭和41・6・24高刑集19
巻４号375頁など。
（４）この点については，最決平成元・6・26刑集43巻６号567頁がある。事案は，被告人ＸとＹ
が被害者ＡをＹ宅に連れ込んで，約１時間ないし１時間半に渡り，竹刀や木刀で暴行を加えた
後，Ｘは，「おれ帰る」と言っただけで現場を立ち去ったが，その後，Ａの言動に激昂したＹ
がさらに暴行を加えＡを死に至らしめたというものである。決定要旨は，「Ｘが帰った時点で
は，Ｙにおいてなお制裁を加えるおそれが消滅していなかったのに，Ｘにおいて格別これを防
止する措置を講ずることなく，成り行きに任せて現場を去ったに過ぎないのであるから，Ｙと
の間の当初の共犯関係が右の時点で解消したということはできず，その後のＹの暴行も右の共
謀に基づくものと認めるのが相当である。」との判断を示している。
（５）目的的行為支配説としては平場安治『刑法総論講義』（昭和36年）155頁以下，意思支配説
としては荘子邦雄『刑法総論』（昭和44年）702頁，優越支配共同正犯として観念するものとし
て大塚仁『刑法概説（総論）』（４版，平成20年）307頁が挙げられる。
（６）藤木英雄「共謀共同正犯」『可罰的違法性の理論』（昭和42年）334頁以下。
（７）日a『現代刑法論争Ⅰ』（２版，平成９年）315頁。
（８）草野豹一郎『刑法要論』（昭和31年）118頁，斉藤金作『刑法総論』（改訂版，昭和30年）
224頁，同『共犯理論の研究』（昭和29年）118頁以下。
（９）植松正「共謀共同正犯」刑法講座第４巻（昭和38年）120頁，同『再訂刑法概論Ⅰ総論』
（昭和49年）370頁，西原春夫『刑法総論』（昭和52年）326頁，日a『刑法総論講義ノート』
206頁。
（10）日a『現代刑法論争Ⅰ』340頁，日a『刑法総論講義ノート』199頁。
（11）当該判例については，注（４）参照。
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